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et al.: The Claim against Principal Debtor before Payment of the Debt guaranteed

[أ .أسماء أبو بكر – أ.د .يوسف عبيدات]

الدفع بالتجريد في القانون المدني
األردني :عدالة تستحق المراجعة

*

األستاذة أسماء أبو بكر

*

أ.د .يوسف عبيدات

*

الملخص
تناولت هذه الدراسة مبدأ الدفع بالتجريد يف عقد الكفالة الشخصية ،ومدى أمهيته بالنسبة
للكفيل ،واملجتمع ككل يف تطوير وتنمية عملية االئتامن ،وبث روح التآلف بني أفراد
املجتمع ،فالكفالة الشخصية هي الوسيلة التي يلجأ إليها الدائن لتوثيق ح ّقه يف مواجهة
املدين .وملا كانت املعامالت تكشف عن نوايا األفراد يف تعاملهم ،كان البدّ من توفري وسيلة
للكفيل يضمن هبا ح ّقه ،بحيث إذا تقاعس املدين عن أداء التزامه عند حلول أجل الدين دون
أن يكون له مربر لذلك ،كان للكفيل دفع تنفيذ الدائن عليه .فكان الدفع بالتجريد هو الوسيلة
الفعالة لذلك.
املرشع األردين واضح ًا من هذا الدفع ،فلم يأخذ بالدفع بالتجريد يف صورته
مل يكن موقف ّ
العامة ،ألنه جعل الكفيل واملدين متضامنني يف تنفيذ االلتزام طبق ًا لنص املادة (،)950
احلق للدائن مطالبة املدين أو الكفيل أو مطالبتهام مع ًا ،وذلك بموجب نص املادة
وأعطى ّ
( .)979ويف الوقت ذاته أوجد تطبيقات خاصة للدفع بالتجريد ضمن نصوص املواد
( .)972( ،)971وهذا ما أنشأ التضارب يف نصوص القانون املدين األردين ،الذي استمدّ
املرشع األردين أحكام الكفالة من الفقه اإلسالمي ،ولكنه تأثر -أيض ًا -بالقوانني الوضعية،
ّ
مما أدى لعدم اتساق نصوصه مع بعضها البعض .وقد جاءت هذه الدراسة لوضع حل هلذا

 أجيز للنرش بتاريخ .2019/12/19
 كلية القانون-جامعة مرصاته -ليبيا .
 أستاذ القانون املدين -كلية القانون -جامعة الريموك -األردن.
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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املرشع األردين من الدفع
التعارض من خالل التعرض للموضوعات التالية :تقييم موقف ّ
بالتجريد ،العدالة يف تقنني مبدأ الدفع بالتجريد ،وأخري ًا القواعد التي حتكم فكرة التبعية تعزز
فكرة تقنني الدفع بالتجريد.
الكلامت املفتاحية :الدفع بالتجريد ،الكفالة ،الكفيل ،القانون املدين.

المقدمة
نص ًا رصحي ًا يعالج فيه الدفع بالتجريد يف صورته العامة،
مل يتضمن القانون املدين األردين ّ
املرشع األردين تأثر بالفقه اإلسالمي فيام يتعلق بأحكام الكفالة الشخصية؛ فقد
ذلك أن ّ
نصت املادة ( )950من القانون املدين األردين عىل أن" :الكفالة هي ّضم ذمة إىل ذمة يف

املطالبة بتنفيذ االلتزام" .وهي بذلك جاءت مطابقة لتعريف الكفالة يف الفقه احلنفي( ،)1كام
أن ما ورد يف املادة ( )967منه جاء مطابق ًا ملا ذهب إليه مجهور الفقهاء (احلنفية والشافعية
واحلنابلة) ( ،)2حيث جاء فيها -1" :للدائن مطالبة األصيل ،أو الكفيل أو مطالبتهام م ًعا-2 .
وإن كان للكفيل كفيل فللدائن مطالبة من شاء منهام -3 .عىل أن مطالبته ألحدهم ال تسقط
بنصو هذ املواد لكان موقفه من الدفع
املرشع األردين ّ
ح ّقه يف مطالبة الباقني" .فلو اكتفى ّ
بالتجريد حمدد ًا وواضح ًا يف أنه اعترب الكفيل متضامن ًا مع املدين ،األمر الذي يعني بصورة
واضحة ورصحية ومبارشة أنه مل يقنن مبدأ الدفع بالتجريد.

( )1حيث ع ّرف األحناف الكفالة يف الرأي الظاهر عندهم بأهنا " :ضم ذمة الكفيل إىل ذمة األصيل يف املطالبة مطل ًقا بنفس

أو دين أو عني" .برج ،أمحد حممد اسامعيل الكفالة باملال وأثرها يف الفقه اإلسالمي "دراسة مقارنة" وتطبيقات معارصة،

اإلسكندرية ،دار اجلامعة اجلديدة.9 ،2004 ،
( )2يرى مجهور الفقهاء بأن الكفالة إذا متّت ّ
وحل أجل الدين كان من ح ّق املكفول له مطالبة من شاء الكفيل أو املكفول
عنه" .السالوس ،عىل أمحد الكفالة وتطبيقاهتا املعارصة "دراسة يف الفقه اإلسالمي مقارن ًا بالقانون ،الكويت ،مكتبة
الفالح ،بدون سنة نرش،
24
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املرشع األردين تأثر-من جهة أخرى -يف مسألة الدفع بالتجريد بالقوانني الوضعية.
إال أن ّ

نص املادة ( )971من القانون املدين ،واخلاصة بكفالة الدين املوثق بتأمني
ونجد ذلك يف ّ
عيني ،وكذلك يف نص املادة ( ،)972واخلاصة بالرجوع عىل كفيل الكفيل.
وملا كانت نصو
هذ النّصو

القانون املدين األردين تقرأ مع ًا كوحدة واحدة ،فإن ما يظهر من خالل

املرشع األردين مل حيدد موقفه من الدفع بالتجريد ،فأشار يف بعضها إىل أن
أن ّ

حق له يف
التمسك بالدفع بالتجريد ( ،)3بينام أشار يف بعضها
الكفيل متضامن مع املدين ،وال ّ
ّ

املرشع األردين
اآلخر إىل إمكانية ّ
متسك الكفيل بالدفع بالتجريد .وهذا التناقض جيعل موقف ّ
ّ
حمل بحث ودراسة ،ويستدعي الوقوف عند هذ املسألة اهلامة التي ختص السياسة الترشيعية
واألمهية االجتامعية واالقتصادية هلذا الدفع يف عالقات أفراد املجتمع مع بعضهم ،وصوالً
لتحديد موقف معني يستجيب هلذ االعتبارات .مهمة هذ الورقة البحثية لن تكون رشح ًا
للدفع بالتجريد ،وإنام بيان تعارض النصو

املتعلقة به يف القانون املدين األردين بأسلوب

حتلييل ،وبيان أمهيته لتحقيق العدالة واالستقرار والتوازن يف املجتمع الواحد.
ويف سبيل تناول هذا املوضوع بشكل مفيد للمعرفة القانونية ،تم تقسيم هذ الدراسة إىل
ثالثة مباحث وكاآليت:
املرشع األردين من الدفع بالتجريد
املبحث األول :تقييم موقف ّ
املبحث الثاين :العدالة يف تقنني مبدأ الدفع بالتجريد

املبحث الثالث :القواعد التي حتكم فكرة التبعية تعزز فكرة تقنني الدفع بالتجريد

( )3انظر قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) ،رقم  ،2017/1548هيئة مخاسية ،تاريخ .2017/7/4
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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املبحث األول:
املرشع األردين من الدفع بالتجريد
تقييم موقف ّ
املرشع األردين يف املادة  950من القانون املدين إىل أن الكفالة ضم ذمة إىل ذمة يف
ذهب ِّ

املطالبة بتنفيذ االلتزام .وقد التزم املرشع يف هذا الصدد باالجتا السائد يف الفقه احلنفي الذي
يضع الكفيل متضامن ًا مع املدين يف الوفاء بدين الدائن ،دون التقيد بام استقر عليه الوضع يف
القوانني الوضعية التي قننت مبدأ الدفع بالتجريد ،ودون التقيد بام جاء يف رأي مجهور الفقهاء
رشع
املسلمني الذي ذهب إىل عدم جواز مطالبة الكفيل قبل مطالبة املدين أوالً .ثم عاد امل ّ
وأورد تطبيقني للدفع بالتجريد ومها الدفع بتجريد التأمني العيني ودفع كفيل الكفيل

برضورة جتريد الكفيل.

املطلب األول:
بيان التضارب يف القانون بخصوص الدفع بتجريد التأمني العيني

نصت املادة  971من القانون املدين األردين عىل أنه " :إذا كان الدين موثق ًا بتأمني عيني
ّ
قبل الكفالة ومل يكن الكفيل متضامن ًا فال جيوز التنفيذ عىل أموال الكفيل قبل التنفيذ عىل
األموال املوثقة للدين"( .)4يالحظ عىل هذا النص أنه حدد الدفع دون التقيد بمصدر معني
للتأمني ،كام أنه حدد التأمني الذي ينشأ قبل الكفالة ،ومل يوضح حكم التأمني الذي ينشأ مع
الكفالة.
مضمون هذا الدفع يتمثل يف أنه متى ُقدم للدائن تأمني عيني لضامن الدين الذي يف ذمة
املدين ،وكان الكفيل غري متضامن مع املدين ،فإنه ال يكون للدائن التنفيذ عىل أموال الكفيل
( )4وتطبيق ًا وتأكيد ًا لذلك قضت حمكمة التمييز بأنه ":يستفاد من أحكام املادة  971من القانون املدين أنه إذا كان الدين
املكفول موثق ًا بتأمني عيني بتاريخ سابق للكفالة فللمدين غري املتضامن أن يتمسك بالتنفيذ أوالً عىل املال املوثق بتأمني
عيني حتى إذا مل يكف ثمن العني يصار إىل التنفيذ بالباقي عىل الكفيل املحكوم عليه ،أي أن حكم هذ املادة يقترص عىل
التنفيذ وال يعالج موضوع احلق أو االلتزام وعليه يكون احلكم بإلزام املميز بالتكافل والتضامن باحلق املطالب به يتفق
وأحكام القانون" .متييز حقوق رقم ( 2004/3254هيئة مخاسية) تاريخ  2005/2/14منشورات مركز عدالة.
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إال بعد التنفيذ عىل التأمني العيني ( .)5فإذا كان الدفع بالتجريد يف صورته العامة يقيض
بالتنفيذ عىل أموال املدين عامة ،فإن خصوصية هذ الصورة تأيت من كوهنا تتعلق بالتنفيذ
عىل مال معني ،هو التأمني العيني الذي خصص للوفاء بنفس الدين املضمون بالكفالة؛
فالكفيل عندما كفل الدين املضمون بتأمني عيني كان يعول عىل هذا التأمني يف الوفاء بالدين،
فكان عىل الدائن ،إذا مل يتحصل عىل ح ّقه من املدين ،أن يقوم بالتنفيذ عىل املال الذي يرد عليه
التأمني العيني أوالً ،وال يكون له التنفيذ عىل الكفيل إال إذا كان املال املحمل بالتأمني غري
ٍ
كاف لسداد الدين كامالً ،ومن هنا تأيت احلكمة من وجود هذ الصورة اخلاصة للدفع
املرشع تدخل الكفيل لضامن الدين يف الوقت الذي يكون فيه
بالتجريد ،حيث فيها راعى ّ
الدين موثق ًا بتأمني عيني(.)6
وجدير بالذكر أن هذ الصورة اخلاصة للدفع بالتجريد حت ّقق التوازن بني أصحاب
العالقات املستقلة ،وهم :الدائن ،واملدين ،والكفيل؛ فالدائن يتحصل عىل تأمني عيني لضامن
احلصول عىل ح ّقه من جهة ،كام أنه حيميه من مزامحة بقية الدائنني له يف حال تعددهم من جهة
أخرى ( .)7أما بالنسبة ملصلحة املدين ،فلو افرتضنا أن له أمواالً تتم ّثل يف جمموعة من
العقارات ،ولتكن مخس عقارات مثالً ،وخصص واحد منها كتأمني عيني لضامن دين الدائن
املضمون بكفالة شخصية ،فإن املدين يف هذ احلالة يضمن تنفيذ الدائن عىل العقار املخصص
للوفاء فقط دون بقية العقارات ،ويف هذا مصلحة للمدين ،بحيث إذا كان العقار غري ٍ
كاف
لسداد الدين سريجع الدائن بام تبقى عىل الكفيل .أما مصلحة الكفيل فتتم ّثل بأن املال
( )5أبو السعود ،رمضان ،التأمينات الشخصية والعينية ،اإلسكندرية ،منشأة املعارف،1995 ،
( )6سعد ،نبيل إبراهيم ،التأمينات العينية والشخصية( ،الرهن الرسمي ح ّق االختصا
االمتياز ،الكفالة ) :بريوت-لبنان ،منشورات احللبي،2010 ،

.182

 ،الرهن احليازي ـ حقوق

.104

( )7فلو افرتضنا أن للمدين أكثر من دائن وكانت أموال املدين مستغرقة لديونه وكان أحدهم دينه مضمون ًا بتأمني عيني
وكفالة شخصية ،عند عدم تنفيذ املدين اللتزامه جتا الدائنني فإهنم سيقومون بالتنفيذ عىل مجيع أمواله الستيفاء حقوقهم،
وذلك استناد ًا اىل أن مجيع أموال املدين ضامنة للوفاء بديونه باستثناء املال الذي يقع عليه تأمني عيني ،فأنه خيرج من الضامن
العام ،في قسم املال بينهم قسمة غرماء ،لكن الدائن الذي له توثيق عيني لدينه وكفالة شخصية ،فإنه يضمن احلصول عىل
ح ّقه لوجود ضامن له ،و ال يدخل يف القسمة بالنسبة للامل الذي خصص بتأمني عيني للوفاء بدينه،
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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املخصص لتأمني الدين املضمون إما أن يفي بالدين كله ،وبالتايل تربأ ذمته من الكفالة ،وإما
فيتحمل الكفيل اجلزء الباقي ،ويف كل احلاالت هناك
أال يكون املال كافي ًا لسداد كل الدين
ّ
مصلحة للكفيل ،بحيث ال يتحمل الوفاء بالدين كام ً
ال فإما أال يفي بيشء ،وإما أن يفي بجزء

منه.
املرشع األردين
ما يعنينا-هنا -هو بيان وجه التضارب املقصود بالعنوان .فقد جعل ّ
الكفيل متضامن ًا مع املدين يف كل األحوال وفق ًا ملا ورد يف املادة ( )950من القانون املدين(،)8
أي
مما يعني أنه نفى املركز االحتياطي للكفيل ،مما يكون معه متاح ًا للدائن ّ
احلق يف اختيار ّ
منهام للوفاء بالدين دون أن يكون للكفيل دفع ذلك إذا ما متت مطالبته أوالً( .)9ثم عاد املرشع

ليشري يف املادة ( )971إىل وجود تطبيق للدفع بالتجريد يف القانون املدين األردين .ومن
النص القانوين جيعل
رشوط تطبيق هذا الدفع أال يكون الكفيل متضامن ًا مع املدين ،مع أن ّ

التمسك بالدفع بالتجريد
الكفيل دائ ًام متضامن ًا مع املدين؛ فكيف يمكن للكفيل املتضامن
ّ
لتمسك الكفيل بالدفع بتجريد التأمني العيني أال يكون متضامن ًا مع املدين؟
املرشع ّ
ويشرتط ّ

وبالتايل فإن وجود املادة ( )950من القانون املدين األردين ما هو إال خرق ألهم الرشوط
التي يقوم عليها الدفع بالتجريد يف صورته العامة ،وكذلك صور اخلاصة.

( )8وتطبيق ًا لذلك أكدت حمكمة التمييز هذا املضمون يف عدة أحكام ،حيث قضت بأنه ":تعترب الكفالة هي ضم ذمة إىل
ذمة يف املطالبة بتنفيذ التزام حسب نص املادة  950من القانون املدين األردين وأن ذمة كل من املدين والكفيل بحيث
تكون ذمة كل منهام ضامنة للدين  .وحيث أن التسوية التي وافق عليها البنك مع املدين لسداد القرض ال تغري من رشوط
العقد وال تعدهلا وال تعفي الكفيل من التزامه بالوفاء حسب عقد القرض األصيل .وحيث إن عقد الكفالة هو عقد تبعي
وإن التزام الكفيل يتبع التزام األصيل فيكون الكفيل ملزم ًا بسداد القرض رغم التسوية مع املدين .وطاملا أن التسوية مل
تتضمن رشط ًا من أن كفالة املدعي للمدين جتا املدعى عليها معلقة عىل قيام املدين األصيل بتقديم ضامنات حمددة بسند
التسوية فإن التزام الكفيل يبقى قائ ًام حلني سداد الدين" .قرار حمكمة متييز حقوق رقم  2610لسنة 2009-05- 2008
 ،06موقع قسطاس .وانظر أيض ًا متييز حقوق 1995/913هيئة عامة تاريخ  1995/6/29منشورات مركز عدالة ،متييز
حقوق رقم  2009/364هيئة مخاسية تاريخ  2011/3/8منشورات مركز عدالة ،متييز حقوق رقم 2010/4206
هيئة مخاسية تاريخ  ،2011/2/3منشورات مركز عدالة ،متييز حقوق رقم  2006/2136هيئة مخاسية تاريخ
 ،2007/1/6منشورات مركز عدالة.
( )9املادة  967من القانون املدين األردين.
28

6

[السنة الرابعة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2020/iss83/1

et al.: The Claim against Principal Debtor before Payment of the Debt guaranteed

[أ .أسماء أبو بكر – أ.د .يوسف عبيدات]

نص املادة ( )950فإنه ال جمال لتطبيق هذ الصورة من
وبنا ًء عىل ذلك ،ويف ظل وجود ّ
الدفع طبق ًا ألحكام القانون املدين األردين لتخلف رشط مهم من رشوط تطبيق هذا الدفع،
النص من القوانني الوضعية التي
املرشع األردين قد أخذ هذا ّ
ويرجع هذا التضارب إىل أن ّ

جتعل الكفيل يف مركز احتياطي ،وهو ما ال يتامشى مع أحكام القانون املدين األردين املستقاة
من الفقه اإلسالمي والتي جتعل من الكفيل متضامن ًا مع املدين ،ولكي تتسق أحكام القانون
نص املادة ( )971املتعلقة بالدفع
نص املادة ( )950أو ّ
املرشع األردين باخليار بني إلغاء ّ
فإن ّ
بتجريد التأمني العيني (.)10
وقد يتبادر لدى البعض أنه يمكن ّ
لنص املادة ( )1340من
حل هذا التضارب بالرجوع ّ
القانون املدين األردين والتي تقيض بأنه " :إذا كان الراهن كفي ً
ال عيني ًا فال جيوز اقتضاء الدين
من غري العقار املرهون ،وليس له أن يطلب الرجوع عىل املدين قبل التنفيذ عىل عقار "،
لنص املادة ( )1340من القانون املدين األردين إلزالة
ولكننا نرى أنه ال يمكن االستناد ّ
نص املادة ( )950واملادة ( )971من القانون املدين األردين .فاملقصود بالكفيل
التضارب بني ّ
العيني-:هو الشخص الذي يضمن تنفيذ التزام املدين؛ فالكفيل العيني يكون مسؤوالً يف
مواجهة الدائن ،إال أن مسؤوليته تكون حمدودة ترتكز يف حدود املال املرهون ،كام أنه ال يكون
له دفع تنفيذ الدائن عليه بتجريد املدين أوالً ،وذلك راجع إىل أن الكفيل العيني وإن كان
التزامه تابع ًا لاللتزام األصيل إال أنه يكون ملزم ًا بالدين يف مواجهة الدائن بصفة أصلية ،وهذ
الصفة جتعله غري قادر عىل دفع مطالبة الدائن له .وهنا يظهر الفرق بني الكفيل العيني
والكفيل الشخيص ،فالكفيل الشخيص ما مل يكن متضامن ًا مع املدين فإنه يتمتع بمركز
التمسك بدفع مطالبة
احتياطي جيعله ملتزم ًا بالدين من الدرجة الثانية ،وهذا املركز يمنحه
ّ
نص املادة ( )1340من
الدائن له إذا ما طالبه قبل املدين( .)11وبالتايل يتضح أن ما ورد يف ّ

( )10الرسحان ،عدنان ،رشح القانون املدين العقود املسامة" ،املقاولة ،الوكالة ،الكفالة " ،األردن ،دار الثقافة،2007 ، ،،
.215-214
( )11أبو السعود ،رمضان ،مرجع سابق،

.264
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القانون املدين األردين اليمكن االستناد إليه عىل أنه ّ
نص املادة ()950
حل للتضارب بني ّ
واملادة ( ،)971ويمكن إرجاع ذلك لألسباب اآلتية:
أوالً :إن الكفيل العيني ال يتمتع بمركز احتياطي خيوله دفع مطالبة الدائن له؛ ألنه ملتزم
بالدين بصفة أصلية ،وما ورد يف املادة ( )1430ما هو إال تأكيد ملركز الكفيل العيني ،وأنه
نص املادة ( )1430صحيح أنه ينفي تطبيق
مطالب بتنفيذ االلتزام بصفة أصلية .فام ورد يف ّ
النص عليها يف املادة ( ،)971وإنام نفي
الدفع بالتجريد ،ولكن ليس يف الصورة الوارد ّ
التمسك بالدفع بالتجريد ملن ال تكون له الصفة االحتياطية ،وهو الكفيل العيني.
ّ
ثاني ًا :لو تم إمعان النظر يف املادة ( )971واملادة ( )1340لوجد أن املادة ( )971تقوم عىل
وجود مال مثقل بتأمني عيني لضامن دين للدائن يف ذمة املدين ،والدين ذاته متت كفالته كفالة
شخصية ،فالدين مضمون بتأمني عيني وكفالة شخصية .بينام ما ورد يف املادة ( )1340يشري
إىل أن الدين مضمون بكفالة عينية فقط.
نص املادة ( )1340يمكن االستناد عليه لبيان حدود مسؤولية الكفيل العيني،
ثالث ًا :إن ّ
ومتيزها عن مسؤولية الكفيل الشخيص ،فإذا كانت مسؤولية الكفيل الشخيص مطلقة يف كل
أمواله ،فإن مسؤولية الكفيل العيني مقيدة فقط باملال املرهون.

املطلب الثاين:
بيان التضارب يف القانون املدين األردين بخصوص دفع كفيل الكفيل

تنص املادة  972من القانون املدين عىل أنه" :ال جيوز للدائن أن يرجع عىل كفيل الكفيل
قبل رجوعه عىل الكفيل ما مل يكن متضامن ًا معه" .هذ املادة متنح كفيل الكفيل احلق بالدفع
بالتجريد يف مواجهة الدائن .وال يعنينا-هنا -رشح هذ املادة ،وإنام بيان وجه التضارب بني
هذ املادة ونظرة املرشع بالنسبة للدفع بالتجريد .إن التضارب الوارد يف املادة ( )972من
املرشع األردين ،وما الذي قصد يف هذ املادة،
القانون املدين األردين يستدعي البحث عن نية ّ
هل هو الدفع باملطالبة أم الدفع بالتجريد؟ وبالرجوع إىل الفقه األردين ُيالحظ أنه مل يبني
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النص عىل أنه من املمكن أن يكون خاص ًا بالدفع باملطالبة،
املقصود من هذ املادة ،ولكنه فرس ّ
النص خاص ًا
ومن املمكن أن يكون خاص ًا بالدفع بالتجريد ( .)12ويف كل األحوال سوا ًء أكان ّ
بالدفع باملطالبة أم بالدفع بالتجريد فإن ما ورد يف املادة ( )972يعترب متعارض ًا مع أحكام
الكفالة الشخصية طبق ًا هلذا القانون ،وسيتم بيان التعارض يف كل من الدفعني وذلك عىل

النحو اآليت:
فقد يكون ما ورد يف املادة ( )972القصد منه الدفع باملطالبة فيتضح التعارض بني نصو
املرشع
القانون املدين األردين املتعلقة بأحكام الكفالة بالنسبة هلذا الدفع ،وذلك عندما أعطى ّ

نص املادة ( )2/967التي
األردين اخليار للدائن بمطالبة الكفيل أو كفيل الكفيل بموجب ّ

جاء فيها " وإن كان للكفيل كفيل ،فللدائن مطالبة من شاء منهام" ،وأعطى كفيل الكفيل
املرشع اخليار للدائن
ّ
احلق يف دفع مطالبة الدائن له بموجب ّ
نص املادة ()972؛ فكيف ُيعطي ّ
نص املادة ( ،)2/967ويعطي كفيل
بمطالبة من شاء (كفيل الكفيل أو الكفيل) بموجب ّ

نص املادة ()972؟ وقد حاول جانب من
الكفيل ّ
احلق يف دفع مطالبة الدائن له بموجب ّ
الفقه األردين ّ
حل هذا التعارض باعتبار أن ما ورد يف املادة ( )967خا بالدفع
نص املادة ( ) 972واملادة ( ،)967بل أن ما
باملطالبة( ،)13وبالتايل ال وجود للتعارض بني ّ
املرشع
ورد يف املادة ( )967يتامشى مع أحكام الكفالة طبق ًا للقانون املدين األردين ،باعتبار أن ّ
نص املادة ( )950من القانون املدين
األردين جعل الكفيل متضامن ًا مع املدين بموجب ّ
احلق للدائن يف اخليار بمطالبة الكفيل أو املدين دون أن يكون
األردين ،وهذا التضامن يعطي ّ
احلق يف دفع مطالبة الدائن إذا ما متت مطالبته
ملزم ًا باتباع ترتيب معني ،أو أن يكون للكفيل ّ
أوالً ،وبام أن كفيل الكفيل يعترب بمثابة كفيل للكفيل ،والكفيل يعترب بمثابة مدين له ،فإن

نصو

املواد ( )967( ،)950ترسي عىل كفيل الكفيل كام ترسي عىل الكفيل.

( )12عدنان الرسحان ،رشح القانون املدين ،مرجع سابق،

.216

( )13عدنان الرسحان ،رشح القانون املدين ،املرجع نفسه،

.211
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ما ذهب إليه هذا الرأي يف هذا الشأن يبدو للوهلة األوىل أنه مقنع ،السيام وأنه استند يف
نص
ذلك إىل نصو قانونية ،إال أننا نرى أنه إذا كان هذا الرأي ُيعتقد أنه أزال التعارض بني ّ
املادة ( )967واملادة ( )972من القانون املدين األردين باعتبار أن ما ورد يف املادة ( )972هو
بحق كفيل الكفيل ،فهو بذلك
صورة خاصة للدفع بالتجريد فهو أمر غري مقبول وجمحف ّ
نص املادة ( )972واملادة ( ،)950وبالتايل
يكون قد أنشأ تعارض ًا آخر بام ذهب إليه ،وذلك بني ّ
ال يمكن القول بأنه أزال التعارض ،لكن يمكن التعبري عن ذلك بالقول أنه نقل التعارض بني
نص املادة ( )950واملادة (.)972
نص املادة ( ،)967واملادة ( ،)972إىل تعارض بني ّ
ّ
املرشع يف املادة ( )972هو صورة خاصة للدفع بالتجريد .فإذا كان
كام قد يكون ما قصده ّ

املقصود من الدفع الوارد يف املادة ( )972هو صورة خاصة للدفع بالتجريد ،فقد اشرتط
نص املادة ( )972إلثارة هذا الدفع من قبل كفيل الكفيل أن يكون غري متضامن
املرشع يف ّ
ّ
مع الكفيل ،ويف الوقت ذاته أقام عالقة الكفيل مع املدين عىل قاعدة أساسية فحواها أن
نص املادة ( )950من
الكفيل متضامن مع املدين حك ًام وليس نص ًا ،وذلك يفهم من تفسري ّ
احلق يف
القانون املدين األردين .وبالتايل فإن أحكام التضامن هي التي تطبق ،ويكون للدائن ّ
حق يف
مطالبة من شاء ،كفيل الكفيل أوالً أو الكفيل ،دون أن يكون لكفيل الكفيل ّ
االعرتاض عىل ذلك ،وملا كانت عالقة كفيل الكفيل بالكفيل ترسي عليها أحكام الكفالة
فكيف يكون لكفيل الكفيل دفع تنفيذ الدائن عليه ،وهو يف الوقت نفسه متضامن مع الكفيل.
ومن هنا يتضح التعارض بني نصو

أحكام القانون املدين األردين املتعلقة بالكفالة.

نص املادة ( ،)972وإما
املرشع األردين خمري بني أمرين ،إما أن حيذف ّ
وإلزالة هذا التعارضّ ،

نص املادة ( ،)950وهو األوىل.
أن يقوم بتعديل ّ

املرشع األردين مل يأخذ بالدفع بالتجريد يف صورته العامة،
ومن كل ما سبق نخلص للقول :بأن ّ

ويف الوقت ذاته أوجد تطبيقات خاصة له ،مما أنشأ التعارض بني نصوصه .وهذا أدى بدور إىل
املرشع األردين وسيلة حلامية الكفيل يف حال قيام الدائن بالتنفيذ عىل أمواله قبل التنفيذ عىل
إغفال ّ
املدين األصيل .وهذا ما يقودنا لدراسة الدالة يف تقنني الدفع بالتجريد لتحقيق هذ احلامية.
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املبحث الثاين:
العدالة يف تقنني مبدأ الدفع بالتجريد
نعتقد بأن تقنني مبدأ الدفع بالتجريد يويل محاية هامة للكفيل ،ونسوق التربيرات اآلتية
لتوضيح وجهة نظرنا:
أوالً :اعتبارات السياسة الترشيعية
الترشيعية للقانون املدين األردين ،واملتعلقة بأحكام الكفالة بصفة
ُيعاب عىل السياسة ّ
عامة ،والدفع بالتجريد بصفة خاصة ،أهنا قائمة عىل االنتقاء العشوائي لبعض النّصو
املوجودة يف القوانني الوضعية ،وإقحامها ضمن نصو

القانون ،مما ترتب عليه تعارض يف

املرشع األردين استقى أحكامه
ّ
النصو القانونية وتضارب يف األحكام .فغني عن البيان أن ّ
من الفقه اإلسالمي -بعد القانون العراقي -الذي جاءت ُجل أحكامه تأثر ًا بالرشيعة
اإلسالمية .أما فيام يتعلق بالكفالة ،وعىل األخص الدفع بالتجريد ،فنجد أنه تأثر بام ذهب له
مجهور الفقهاء ،بأن جعل اخليار للدائن يف مطالبة الكفيل أو املدين ،لكنه يف الوقت ذاته تأثر
بالقوانني الوضعية يف بعض أحكام الكفالة اخلاصة بالدفع بالتجريد ،ومنها ما ورد يف املادتني
( )971و( )972من القانون املدين األردين عىل سبيل املثال( .)14فمثل هذ املواد تشري إىل
املرشع جعل الكفيل يف
وجود تطبيق للدفع بالتجريد يف إطار القانون املدين األردين ،مع أن ّ

بنص املادة (.)950
حكم املتضامن ّ

إال أن السياسة الترشيعية للمرشع األردين ال متنع من تقنني الدفع بالتجريد لألسباب
التالية:
فاملرشع
نصو القانون تقرأ مع ًا كوحدة واحدة ،وليس بمعزل عن بعض.
-1إن ّ
ّ
عرف الكفالة يف املادة ( )950بأهنا ضم ذمة إىل ذمة ،وجعل الكفيل متضامن ًا
األردين عندما ّ

احلق يف
نص املادة  967من القانون املدين األردين ،وجعل للدائن ّ
مع املدين ،ثم جاء يف ّ
املرشع
مطالبة من شاء ،ومل يمنح الكفيل ّ
احلق يف الدفع بالتجريد كان منطقي ًا مع نفسه .ولكن ّ
( )14وهناك أيض ًا املادتان  981 ،978من القانون املدين األردين.
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التمسك بالدفع بالتجريد .وبالتايل ال يمكن
احلق يف
عاد ومنح كفيل الكفيل يف املادة (ّ )972
ّ

نص املادتني ( ،)950،967بل ال بدّ من النظر يف باقي أحكام الكفالة؛ ألن
الوقوف عند ّ
نصو القانون تقرأ مع ًا عند التطبيق العميل هلا.
املرشع األردين يربر عدم أخذ بالدفع بالتجريد عىل أساس أن السياسة
-2إذا كان ّ
الترشيعية متأثرة بام ذهب إليه مجهور الفقهاء ،فإن األخذ بالدفع بالتجريد وتنظيم أحكامه
ضمن نصو القانون ال يعترب خروج ًا عن منهج الرشيعة اإلسالمية .فام جاء يف القوانني
فاملرشع األردين
الوضعية األخرى ،مشابه ملا ذهب إليه اإلمام مالك يف الرواية الظاهرة له،
ّ
لو ن ّظم الدفع بالتجريد ضمن أحكام الكفالة ال يكون بذلك خمالف ًا ألحكام الرشيعة
اإلسالمية يف وضع سياسته الترشيعية .وال نبتعد هبذا احلكم عن أحكام الفقه اإلسالمي
حيث أن هنالك رأيا للاملكية يؤكد هذا املضمون ،حيث يرى املالكية أنه ال جيوز للدائن أن
يطالب الكفيل إال إذا تعذر مطالبة املدين ،كام إذا كان املدين غائب ًا أو معرس ًا( .)15وقد أيد
املالكية رأهيم هذا بأسباب ثالثة ()16وهي:
أ-

أنه إذا حكم عىل الكفيل أوالً ،فمن الطبيعي أنه سيحكم له عىل املدين السرتداد ما
دفع للدائن ،فاحلكم عليه ابتداء أقل عناء ومشقة من احلكم عىل الكفيل.

ب -إن الكفيل تك ّفل بموجب الكفالة بسداد الدين ،فأشبه بذلك الرهن ،والرهن
السبيل للجوء إليه إال عند عدم الوفاء بالدين املطلوب ،فكذلك الكفالة ال سبيل
للجوء إليها إال عند عدم الوفاء بالدين املكفول من قبل املدين.
ت -إن الكفيل متربع يتوثق به الدائن عىل دينه ،وما دام متربع ًا فال يثقل عليه بجعله يف
مرتبة املدين.

( )15انظر املوسى ،حممد ،نظرية الضامن الشخيص (الكفالة) ،جامعة اإلمام حممد بن سعود ،السعودية ،اجلزء الثاين،
،1999

.396

( )16انظر يف ذلك بكر ،محد أمحد ،تبعية التزام الكفيل اللتزام املدين يف القانون املدين مقارن ًا بالفقه اإلسالمي ،رسالة
دكتورا  ،جامعة عني شمس1996 ،
34

12

.359

[السنة الرابعة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2020/iss83/1

et al.: The Claim against Principal Debtor before Payment of the Debt guaranteed

[أ .أسماء أبو بكر – أ.د .يوسف عبيدات]

فهل يسمح القانون الرجوع لرأي املالكية؟
تنص املادة ( )2من القانون املدين األردين عىل أنه -1":ترسي نصو

هذا القانون عىل

بألفاظها ومعانيها وال مساغ لالجتهاد يف مورد النص.

املسائل التي تتناوهلا هذ النصو
 -2فإذا مل جتد املحكمة نص ًا يف هذا القانون حكمت بأحكام الفقه اإلسالمي األكثر موافقة
لنصو

هذا القانون ،فإن مل توجد فبمقتىض مبادئ الرشيعة االسالمية."...

ُيالحظ من خالل هذ املادة أن املرشع األردين مل يقيد القايض بالرجوع إىل مذهب معني من
مذاهب الفقه اإلسالمي األربعة وهي :احلنفية ،واملالكية ،والشافعية ،واحلنبلية .وبناء عىل
ذلك فإن القايض األردين يرجع إىل األحكام والقواعد الكلية يف أحكام الفقه اإلسالمي التي
هذا القانون دون التقيد

ال ختالف نصو القانون املدين ،وتكون أكثر موافقة لنصو
بمذهب معني .وهدف املرشع األردين من ذلك يبدو جلي ًا وهو الرغبة يف حتقيق التنسيق يف
األحكام الحتامل تعارض اآلراء الفقهية يف املسائل اجلزئية بني املذاهب األربعة( .)17وبالتايل
فإن تنسيق حكم القانون األردين مع القوانني الوضعية األخرى يف نظام الكفالة ،من حيث
العودة إىل تقرير الصفة االحتياطية للكفالة ،ال يسلخ القانون من صفته الرئيسية من حيث
االلتزام بأحكام الرشيعة اإلسالمية ،خاصة أن املذهب املالكي ،كام ذكرنا ،يتبنى هذ الصفة
ولذلك يعد حكمه األكثر موافقة لنصو

القانون من ناحية ،وأكثر موافقة لروح العالقات

االجتامعية واالقتصادية من ناحية أخرى.
املرشع
وبالتايل جيب عدم االنحياز جلانب من الفقه يف كل ما يتضمنه من أحكام ،فإذا كان ّ

األردين أخذ جل أحكامه من املذهب احلنفي ،فإنه ال مانع من املزج بني املذاهب الفقهية يف
تنظيم أحكامه بام يتفق مع مصالح الناس ،والتوسعة عليهم.

للمرشع األردين أن هناك من القوانني
 -3كذلك ما يعاب عىل السياسة الترشيعية
ّ
الوضعية التي أخذت بالتعريف ذاته للكفالة ،أي كام ورد يف الفقه احلنفي ،ومنها القانون
العراقي يف املادة ( ،)1008بحيث تكون ذمة الكفيل مشغولة باملطالبة فقط ،وليس بالدين
( )17انظر يف تفصيل موضوع الفقه اإلسالمي كمصدر للقانون الداودي ،غالب ،املدخل إىل علم القانون ،دار وائل
للنرش-عامن ،الطبعة السابعة،2004 ،

.151-147
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ذاته ،فالدين واجب ابتدا ًء عىل املدين ،وبالتايل جيب مطالبته أوالً قبل مطالبة الكفيل ،وذلك
قياس ًا عىل حال الدائن املرهتن ،فكام ال سبيل للراهن إال عند عدم وفاء املدين ،فكذلك
السبيل للكفيل إال عند عدم وفاء املدين .والقانون املدين األردين أيض ًا أخذ التعريف نفسه،
لكنه ذهب إىل أبعد من ذلك ،فاعترب الكفيل متضامن ًا مع املدين ليس يف املطالبة فقط بل يف
متسكه بالدفع
الدين ذاته ،وهذا ما أدى لنفي الصفة االحتياطية للكفيل ،وتعذر إمكانية ّ
بالتجريد(.)18
 -4كام أن هناك قاعدة فحواها أنه كلام زاد املبنى اختلف املعنى ،ومفهوم هذ القاعدة أنه
كلام زاد اللفظ زاد املعنى ،فكلام طرأت زيادة عىل عدد احلروف األصلية املؤدية ألصل املعنى،
فإنه ترتب عىل ذلك اختالف املعنى ،ووجود تفريعات جديدة يف املفهوم خيتلف عن املعنى
يف اجلذر األصيل( .)19وإذا أسقطت هذ القاعدة وتم تطبيقها عىل كلمتي التضامن والضامن
(فعقد الكفالة هو عقد ضامن)( ،)20لوجد أن هناك اختالف ًا يف معنى كل منهام بالرغم من
اقرتاهبام يف املبنى ،إال أن التضامن فيه زيادة يف بنية الكلمة عن الضامن ،وبالتايل يكون لكل
منهام معنى خمتلف وأحكامه اخلاصة التي حتكمه ،وطاملا اختلف معنى كل منهام ،فكيف
نص قانوين واحد؟
للمرشع األردين أن جيمع بينهام يف ّ
ثاني ًا :االعتبارات االجتامعية واألخالقية
املرشع األردين أخذها يف
إن الدفع بالتجريد تقتضيه االعتبارات االجتامعية التي كان عىل ّ

اعتبار عند تنظيم أحكام الكفالة ومن أبرزها تنمية التكافل االجتامعي داخل املجتمع،
فاإلنسان مدين بطبعه ال يستطيع العيش بمفرد مهام أويت من قوة ،فاحلياة أحيان ًا تفرض عىل
( )18عدنان الرسحان ،مرجع سابق،

.211

( )19الراشدي ،حممد ذنون ،إشكالية زيادة املبنى و داللتها عىل زيادة املعنى دراسة تطبيقية عىل السني وسوف يف القرآن
الكريم ،جملة أبحاث كلية الرتبية األساسية ،جامعة املوصل ،2009 ،املجلد ،8

10

( )20وقضت حمكمة التمييز يف ذلك..." :بأن الكفالة هي عقد ضامن ،وهو ض م ذمة الضامن إىل ذمة املضمون ،أما ما
نصها" :يشرتط لصحة الكفالة أن يكون املكفول به مضمون ًا عىل األصيل،"...
تعنيه املادة 954من القانون املدين والتي ّ
فهو أن يكون املكفول به مضمونًا عىل األصيل؛ أي أن إيفاء ُيلزم األصيل ،وعند املطالبة أن يكون الكفيل ملزم ًا عىل إيفائه
عينًا أو ً
بدال "...قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) ،رقم  ،1997/1068هيئة مخاسية ،بتاريخ .1990/4/10
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اإلنسان اللجوء إىل غري لتحقيق غاياته ومآربه املختلفة .وهذا ما يمكن حتقيقه يف الكفالة
الشخصية ،حيث يلجأ إليها املدين للحصول عىل حاجاته ويطلبها الدائن لتوثيق احلصول
عىل ح ّقه ،لكن لن جيد املدين من يضمنه إذا مل يكن هناك وسيلة يضمن من خالهلا الكفيل
ح ّقه يف عدم التنفيذ عليه إال بعد التنفيذ عىل املدين أوالً ،وهذا لن يتح ّقق إال بإعطاء الكفيل
احلق بالدفع بالتجريد ،فحينها فقط تكتمل أدوار الناس ،ويربز دور التكافل االجتامعي يف
ّ
حتقيق الغايات املختلفة .فقد قال رسول اهلل ﷺ ":مثل املؤمنني يف توادهم وترامحهم
وتعاطفهم مثل اجلسد ،إذا اشتكى منه عضو تداعى له سائر جسد بالسهر واحلمى"،
يشد بعضه

وكذلك قوله عليه الصالة وأزكى التسليم" :املؤمن للمؤمن كالبنيان املرصو
بعضا"( .)21ويمكن إمجال صور التكافل االجتامعي التي حي ّققها الدفع بالتجريد يف النقاط
اآلتية-:

ّ
احلث عىل فعل اخلري( -:)22فإذا كانت الكفالة قد ُرشعت للتوسعة عىل الناس
أ-
والتيسري عليهم يف تلبية احتياجاهتم ،فيجب أال تكون هذ التوسعة ذات أثر سلبي عىل
الكفيل؛ فالبعض ال يتسنّى له احلصول عىل احتياجاته إال بتقديم ضامن لذلك ،فكانت
وتسهل عىل الناس احلصول عىل احتياجاهتم(،)23
تيرس ّ
الكفالة من ضمن هذ الضامنات التي ّ

املرشع األردين وعدم إعطائه أية وسيلة
ولكن حتميل الكفيل بالدين بصفة أصلية كام فعل ّ
للدفاع عن ح ّقه جيعل الناس يبتعدون عنها ،وال يقدم أية شخص عىل كفالة أية شخص آخر
فاملرشع األردين ال حيمي فزعات الطيبني (الكفالء) ،وبالتايل حتول الكفيل يف القانون
حمتاج.
ّ
املدين األردين كبش فداء أمام مكفوله( .)24بعكس ما لو أعطي الكفيل وسيلة حيافظ هبا عىل

( )21املجدوب ،أمحد عىل  ،التكافل االجتامعي وأثر يف منع اجلريمة والوقاية منها ،الرياض ،املركز العريب للدراسات
األمنية يف التدريب1992 ،

.59

( )22إبراهيم ،حسني عبد السميع ،موقف الفقهاء من ضامن األموال يف الرشيعة اإلسالمية "دراسة مقارنة".
اإلسكندرية –مرص ،منشأة املعارف2009 ،

.19

( )23املوسى ،حممد ،نظرية الضامن الشخيص (الكفالة )اجلزء األول ،اململكة العربية السعودية ،إدارة الثقافة والنرش
باجلامعة1999 ،

.124

( )24الزهراين ،عبدالرزاق (" )2011ضحايا الكفالة "النظام ال حيمي "فزعات الطيبني ،العدد .2011 ،15632
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ح ّقه ،كالدفع بالتجريد ،حيث سيقدم الناس عىل فعل اخلري ومدّ يد العون للمحتاج ،وذلك
بضامن دينه يف سبيل تأمني حاجته.
ب -احلفاظ عىل روابط األلفة واملحبة ،فعاد ًة ما يكون سبب الكفالة راجع ًا لصلة قرابة،
كأب يكفل ابنه ،أو لصداقة ،كأن يقوم صديق بكفالة صديقه ،فلو قام الدائن بالتنفيذ عىل
أموال الكفيل أوالً طبق ًا للقانون املدين األردين ،وكان املدين لديه القدرة عىل الوفاء ومل ِ
يف،
فإن ذلك سيقيض عىل الروابط االجتامعية بني األحباب .لكن بوجود الدفع بالتجريد ال
يمكن أن حيدث ذلك ،فالكفيل عندما يدفع بالتجريد ،فإن ذلك لن يزعج املدين؛ ألنه امللتزم
أص ً
ال ،ولن ينسى أن الكفيل قد مدّ له يد العون ،كام يعلم أنه إذا مل تكن له أموال فإن الكفيل
سيفي بالدين.
ج -كام أنه لن تكتمل الصورة التي جيسدها التكافل االجتامعي بالكفالة إال إذا متيز الكفيل
بمركز متميز عن املدين األصيل ،وهذا يكون بمنح الكفيل مركز ًا احتياطي ًا جيعله مطالب ًا بتنفيذ
االلتزام بصفة احتياطية ،وال يمكن التنفيذ عليه قبل التنفيذ عىل املدين األصيل ،وهذا يمكن
بالتمسك بالدفع بالتجريد.
احلق
حت ّقيقه بمنح الكفيل ّ
ّ

د -وإذا كان الدفع بالتجريد مظهر ًا من مظاهر التكافل االجتامعي داخل املجتمع فإن
بالتكافل يتح ّقق التوازن واالنسجام بني أحوال الناس وأوضاعهم كالغنى والفقر ،فلو مل
يكن هناك تكافل بني أفراد املجتمع الواحد ألدى ذلك لوجود تفاوت بني الطبقات بحيث
ازداد الغني جشع ًا واستغالالً للفقري ،وحتك ًام يف ذوي احلاجة .وإذا ما تم قياس ذلك عىل
الكفالة ،فإن املدين حمتاج ،والدائن بدور يوفر للمدين ما حيتاجه ،لكن بوجود ضامن حل ّقه
وهو الكفالة ،كام لن جيد املدين من يكفله لو مل يضمن الكفيل ح ّقه ،ولن يضمنه إال بوجد
نظام الدفع بالتجريد ،وإال فلن يكون للمدين ضامن له ولن يعطي الدائن املدين ما حيتاجه،
وبالتايل تظل الكفالة قارصة عن حت ّقيق التكافل االجتامعي بني األفراد(.)25

( )25املجدوب ،أمحد عىل ،مرجع سابق،
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ثالث ًا -:االعتبارات االقتصادية :لالئتامن أمهية يف سري احلياة االقتصادية وتطورها سوا ًء
كان ذلك عىل املستوي الفردي أو عىل مستوي املجتمع ككل ،فقلام يوجد مرشوع يعتمد يف
متويله عىل املقدرة الذاتية للفرد ،بل أن الغالب أن يتم التمويل عن طريق ائتامن من الغري(.)26
وملا كان للكفالة بصفة عامة دور كبري يف تطور اجلانب االقتصادي عن طريق تشجيع
وتسهيل عملية االئتامن وتنشيط املعامالت ،بحيث يستطيع املدين احلصول عىل احتياجاته
مقابل تقديم من يكفله( )27فكان البدّ من إعطاء الكفيل وسيلة يضمن هبا ح ّقه ،ويتح ّقق
ذلك بالدفع بالتجريد باعتبار أنه الوسيلة الفعالة يف حت ّقيق ذلك .وهذا ما يكون له أثر يف
انعدام العوز واحلاجة ،فعندما يعلم الكفيل أن لديه نظام ًا يكفل له الدفاع عن ح ّقه ،وعدم
جعله ملتزم ًا بالدين بصفة أصلية ،سيقدم الناس عىل الكفالة ،ويتح ّقق للمدين احلصول عىل
حاجته.
والدفع بالتجريد ال يمكن أن يكون له أثر سلبي عىل تيسري املعامالت التي يطلب فيها
الدائن كفي ً
ال لضامن احلصول عىل ح ّقه؛ ألنه يف كل األحوال إذا مل يتحصل عىل ح ّقه من املدين
األصيل لعدم قدرته عىل تنفيذ التزامه فإنه سيتحصل عليه من الكفيل(.)28
وعملي ًا فإن نص املادة  950هو مدعاة لبذل مزيد من اجلهد وضياع الوقت وإنفاق
جمموعة من املرصوفات؛ فحكم هذ املادة يمنح الدائن الرجوع عىل الكفيل مبارشة حتى ولو
كان املدين مليئ ًا مورس ًا ،وإن حتقق هذا الرجوع واستوىف الدائن حقه من الكفيل ،احتفظ
األخري بحقه يف الرجوع عىل املدين السرتجاع ما وفا للدائن( .)29فيالحظ أن منطق وطبيعة
حق االختصا
( )26تناغو ،سمري ،التأمينات العينية والشخصية "الرهن الرسمي – ّ

– الرهن احليازي – حقوق

االمتياز –الكفالة –قانون التمويل االقتصادي " الكتاب الثاين ،مرص ،منشأة املعارف،2008 ،

.5

( )27الشهاوي ،قدري عبد الفتاح ،أحكام عقد الكفالة –التضامن –التضامم يف الترشيع املرصي واملقارن ،اإلسكندرية،
منشأة املعارف2002 ،

.7

( )28إبراهيم ،حسني عبدالسميع ،مرجع سابق،

.20

()29انظر املادة  982من القانون املدين األردين .وانظر أيض ًا متييز حقوق رقم  2014/454هيئة عادية تاريخ
 2014/6/15منشورات مركز عدالة .متييز حقوق رقم  1999/1190هيئة مخاسية تاريخ ،1999/11/28
منشورات مركز عدالة.
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الكفالة تقف يف مواجهة نص املادة  ،950فالكفيل بعد أن يقوم بأداء دين املدين يعود عىل
املدين بام أدا  .فإذا كان املدين مورس ًا غري عاجز عن أداء الدين فليس من املنطقي التنفيذ عىل
أموال الكفيل أوالً ،ثم بعد ذلك يقوم الكفيل بالرجوع عىل املدين السرتداد ما دفع(.)30
فمن األفضل بالنسبة للجميع أن يتجنب الكفيل إنفاق األموال للتحضري والتجهيز لرفع
دعوى عىل املدين ،فبدالً من التبذير وإحلاق اخلسارة به ،جيب أن نعود إىل إقرار الصفة
االحتياطية للكفالة؛ وهذا ما ينعكس بالنهاية بفائدة اقتصادية بالنسبة ألطراف العقد
واملجتمع بالكامل .بكلامت أخرى ،إن إلغاء النص املتعلق بتضامن الكفيل مع املدين من
شأنه أن يغني الدائن من اللجوء للكفيل إال إذا مل يف املدين بالدين ،ويوفر اجلهد والوقت
والنفقات ،وبالتايل يغني الكفيل من الرجوع عىل املدين.
كام أن الدائن ال يترضر يف ذات الوقت من التنفيذ عىل أموال املدين أوالً إذا ما كان مليئ ًا
قادر ًا عىل الوفاء ،ألن ما هيم الدائن هو حصوله عىل حقه املضمون ،سواء أكان ذلك من
املدين أو الكفيل .وعىل اجلانب اآلخر ،نتجنب تعسف الدائن يف استعامل حقه من جهة
استعامل نص املادة ( )950إلدخال الكفيل املحكمة للنكاية به عىل الرغم من علمه بمالءة
املدين وقدرته عىل الوفاء بمبلغ الدين.
كام نرى بأن القواعد القانونية جيب أن تصاغ بطريقة تقلل إىل احلد األدنى عدم العدالة
والدمار أو الفساد االقتصادي واالجتامعي الذي يمكن أن يصيب الكفيل الذي أقدم عىل
ضامن دين غري حترير ًا للحمل الذي يقع عىل كاهل هذا الغري.

( )30أبو السعود ،رمضان ،مرجع سابق،
40
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املبحث الثالث:
القواعد التي حتكم فكرة التبعية تعزز فكرة تقنني الدفع بالتجريد
بالرجوع لنصو

القانون املدين األردين اخلاصة بأحكام الكفالة ،يتضح أهنا أيض ًا

أسبغت صفة التبعية عىل التزام الكفيل .ومن مظاهر التبعية يف القانون األردين التبعية من
حيث الوجود؛ حيث تقتيض فكرة التبعية أن يكون االلتزام املكفول قائ ًام؛ أي أن يكون املدين
ملزم ًا بالوفاء بالدين األصيل ،بحيث يكون من املمكن مطالبته به قضا ًء؛ فااللتزام التابع ال

نصت عىل ذلك املادة ( )954من القانون املدين
يقوم إال إذا كان االلتزام املتبوع قائ ًام( .)31وقد ّ
األردين ،حيث جاء فيها" :يشرتط لصحة الكفالة أن يكون املكفول به مضمون ًا عىل

األصيل .)32("...وبالتايل ال تطبق أحكام الكفالة عىل التزام الكفيل قبل التح ّقق من وجود
االلتزام األصيل ،بحيث يتوقف نفاذ التزام الكفيل عىل التزام املدين األصيل ،وأن يكون
مستوفي ًا لرشوطه ،ووجود القانوين( .)33كام أنه إذا كان التزام الكفيل مل ينشأ إال ضامنًا للوفاء
بااللتزام املكفول فال ّ
قائام إذا انقىض االلتزام األصيل ،حيث يعترب ذلك من
حمل الستمرار ً
مقتضيات فكرة التبعية .وبالتايل فإن نص املادة ( )950ال ينزع عن الكفالة صفة التبعية،
فاألمر متعلق بمنح الدائن ضامن ًا أكرب بنص القانون ،ألنه حتى يف ظل هذا احلكم يف القانون

األردين ،تربأ ذمة الكفيل تبع ًا النقضاء االلتزام األصيل ألي سبب كان .فقد ذهبت حمكمة
التمييز إىل أنه" :إذا رشط يف عقد القرض عىل أن تظل الكفالة مستمرة وسارية املفعول عىل
كافة القرض حتى يف احلاالت التي يوافق فيها البنك عىل إمهال املدين بالدفع ،أو عىل إجراء
ترتيبات أو تسويات أخرى ،فإن هذا الرشط ال خيالف القانون أو النظام العام أو اآلداب
العامة وهو ملزم ألطراف العقد ومنهم الكفيل .إن الرتتيبات التي وافق عليها البنك مع
( )31الرسحان ،عدنان إبراهيم ،رشح القانون املدين ،مرجع سابق،

.199-198

( )32انظر قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) ،رقم  ،1997/1068هيئة مخاسية ،بتاريخ .1990/4/10
( )33وقد جاءت أحكام القضاء األردين مطابقة لذلك ،حيث قضت يف حكم هلا...." :ال جيوز إعامل نصو

الكفالة،

ومطالبة الكفالء بقيمتها ،قبل أن تقوم اجلهة املميزة ضدها بإثبات مديونية األصيل )33("...قرار حمكمة التمييز األردنية
(حقوق ) رقم  ،99/522هيئة مخاسية ،تاريخ .1999/2/28
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املدين عىل أن يستويف  %40من قيمه الفواتري لسداد القرض ال تغري رشوط العقد وال تعدهلا
وال تعفي الكفيل من التزامه بالوفاء لرصاحة نص املادة التاسعة من عقد القرض ،يضاف إىل
ذلك أن الرتتيبات اجلارية مع املدين التي وافق عليها البنك عىل أن يقوم بحسم النسبة املشار
إليها ال تعفي املدين األصيل من الوفاء بقيمة القرض .إن عقد الكفالة هو عقد تبعي أي أن
التزام الكفيل يتبع التزام األصيل ،فيكون الكفيل ملزم ًا بسداد القرض رغم الرتتيبات اجلارية
مع املدين" .
فالتزام الكفيل مل يوجد إال بعد وجود االلتزام املكفول ،وبالتايل فإن الفرع يتبع األصل
ألن التابع تابع وال يفرد باحلكم ،وإذا سقط األصل سقط الفرع .وترتيب ًا عىل ذلك تربأ ذمة
الكفيل يف احلاالت التالية:
 -1الوفاء أو اإلبراء :تربأ ذمة الكفيل بصفة تبعية إذا ما أوىف املدين بدينه املكفول أو بإبراء
الدائن ملدينه من الدين أو بإبراء الكفيل من الكفالة.
 -2احتاد الذمتني :إذا مات الدائن وانحرص إرثه يف املدين برىء الكفيل من الكفالة فإن
كان له وارث آخر برىء الكفيل من حصة املدين فقط .
 -3الوفاء بمقابل :إذا استوىف الدائن يف مقابل دينه شيئ ًا آخر برئت ذمة األصيل والكفيل
إال إذا استحق ذلك اليشء .
 -4الصلح :إذا صالح الكفيل أو املدين الدائن عىل قدر من الدين برئت ذمتهام من الباقي
فإذا اشرتطت براءة الكفيل وحد فالدائن باخليار إن شاء أخذ القدر املصالح عليه من الكفيل
والباقي من األصيل وإن شاء ترك الكفيل وطالب األصيل بكل الدين.
كام أن فكرة التبعية حتكم آثار الكفالة ،واملتمثلة يف العالقة بني الدائن والكفيل ،بحيث
التمسك بالدفوع املتعلقة بالتزام املدين يف مواجهة الدائن .ولكن التبعية يف
يكون للكفيل
ّ
الكفالة الشخصية طبق ًا للقانون املدين األردين ال تعطي الكفيل أي مركز متميز ،بل يكون
حق يف دفع مطالبة الدائن له
ُمطالب ًا بالدين مع املدين بصفته متضامن ًا معه ،وال يكون له أي ّ
قبل مطالبة املدين.

42
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وتطبيق ًا لقاعدة أن نصو

القانون جيب أن تقرأ مع ًا وليس بمعزل عن بعضها البعض،

ولكي تتضح معامل التبعية يف عقد الكفالة الشخصية ،فإننا نبني أدنا القواعد التي حتكم صفة
التبعية يف القانون املدين األردين والتي استقاها بدور من الفقه اإلسالمي.
فقاعدة التابع تابع ال يفرد باحلكم( )34تعزز فكرة تقنني الدفع بالتجريد يف عقد الكفالة:
تنص املادة  228من القانون املدين األردين عىل أن" :التابع تابع وال يفرد باحلكم" .بام أن
الفرع يتبع األصل ،فيجب أن يلحق متبوعه يف احلكم؛ ألن ما مل يوجد مستق ً
ال بنفسه ،وكان
وجود تابع ًا لوجود غري  ،فهو يف حكم املعدوم من حيث األحكام ،وبالتايل ال يفرد
باحلكم( .)35كام أن ما ال يصح إيراد العقد عليه منفرد ًا ال يصح استثناؤ من العقد؛ كاللؤلؤ
يف الصدف ،والنوى يف الثمر.
ويكمن التطبيق البارز هلذ القاعدة يف عقد الكفالة الشخصية؛ فالتزام الكفيل ال يمكن أن
ينشأ مستق ً
ال بذاته ،بل ينشأ لضامن التزام املدين ،وتقتيض هذ التبعية أال يأخذ التزام الكفيل حك ًام
مستق ً
ال عن االلتزام األصيل ،وبالتايل إذا كان التزام األصيل حاالً ،كانت الكفالة حالة ،وإن كان
االلتزام األصيل مؤج ً
ال تأجلت الكفالة أيض ًا ،ألن الكفالة بمضمون عىل األصيل ،فتتقيد بصفة
املضمون( .)36ومن مقتضيات قاعدة عدم إفراد التابع باحلكم أنه إذا كان الدين ً
حاال عىل األصيل
ثم تأجل عليه ،فإنه يرتتب عىل ذلك تأجيل الدين أيض ًا بالنسبة للكفيل وكفيله إن كان له
كفيل()37؛ ألنه إذا بقي الدين ً
حاال عىل الكفيل وحد يكون قد أفرد باحلكم.
( )34الزرقا ،أمحد ،رشح القواعد الفقهية ،دمشق –سورية ،دار القلم ،ط،1989 ،2

.257

( )35الغزي ،حممد صدقي بن أمحد البورنو أبو احلارث ،موسوعة القواعد الفقهية املجلد ،2حرف التاء،1997 ،
.164
( )36الكاساين ،عالء الدين أيب بكر بن مسعود ،بدائع الصنائع يف ترتيب الرشائع ،بريوت –لبنان ،دار الكتب العلمية،
ط ،1986 ،3اجلزء ،6

3

( )37الزحييل ،وهبة ،الفقه اإلسالمي وأدلته الشامل لألدلة الرشعية واآلراء املذهبية وأهم النظريات الفقهية وحتقني
األحاديث النبوية وخترجيها وفهرسة ألفبائية للموضوعات وأهم املسائل الفقهية ،اجلزء اخلامس ،دمشق ،دار الفكر ،ط،3
،1985

.136
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ويستثنى من هذ القاعدة ،بمعنى قد يفرد الكفيل باحلكم حالة إبراء الكفيل من قبل
الدائن فإنه يربأ وحد مع بقاء املدين ملتزم ًا بالدين( .)38ونجد تطبيق هذ القاعدة يف القانون
نص املادة ( )969من القانون املدين األردين" :إذا وقعت الكفالة
املدين األردين ،وذلك يف ّ
ال كان أم مؤج ً
مطلقة فإن التزام الكفيل يتبع التزام األصيل معج ً
ال" كام يمكن وجود استثناء
نص املادة ( ،)970حيث جاء فيها" :إذا
من هذ القاعدة يف القانون املدين األردين ،وذلك يف ّ
كفل أحدهم بالدين املعجل كفالة مؤجلة تأجل الدين عىل الكفيل ،واألصيل م ًعا إال إذا
أضاف الكفيل األجل إىل نفسه أو اشرتط الدائن األجل للكفيل ،فإن الدين ال يتأجل عىل
األصيل" ،حيث يتضح من هذ املادة أن الفرع يتبع األصل ،ولكن يمكن أن يستقل الفرع
يف احلكم عن األصل ،بحيث يكون التأجيل للكفيل وحد  ،بينام يبقى التزام األصيل حمتفظ ًا
بأجله.
ومما تضيفه قواعد التبعية أن التابع يسقط بسقوط املتبوع .تنص املادة ( )228من القانون
املدين األردين عىل أن" :إذا سقط األصل سقط الفرع" .املقصود هبذ القاعدة أنه إذا سقط
األصل سقط الفرع ،و ُيعنى بالفرع -هنا -هو ما ليس له وجود مستقل بنفسه وإنام وجود
مرتبط بغري  ،الذي يعترب هذا الغري أص ً
ال له ،فإذا سقط هذا األصل سقط الفرع( .)39وهناك
من يرى أن هذ القاعدة شبه مطردة يف املحسوسات واملعقوالت؛ فاليشء الذي يكون
وجود مرتبط ًا بوجود يشء آخر ،فيتبعه يف الوجود ،ويكون مبني ًا عليه كاإليامن باهلل عز وجل
أصل ،ومجيع األعامل فروع له ،فإذا زال اإليامن –والعياذ باهلل – ُحطت باقي األعامل ألن
اعتبارها مبني عليه (.)40

( )38الكاساين ،عالء الدين أبو بكر بن مسعود احلنفي ،مرجع سابق،

.11

( )39زيدان ،عبد الكريم ،الوجيز يف رشح القواعد الفقهية يف الرشيعة اإلسالمية بريوت-لبنان ،مؤسسة الرسالة ،ط،1
،2001

114

( )40الغزي ،حممد صدقي بن أمحد البورنو أبو احلارث الغزي ،املجلد  ،2حرف التاء ،مرجع سابق،
44
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ومن تطبيقات هذ القاعدة يف الكفالة الشخصية أنه إذا برأ األصيل برأ تبع ًا لذلك الكفيل،
النص عىل ذلك يف املواد ( )761و ()762
ولكن إذا برأ الكفيل ال يربأ األصيل( ،)41وقد جاء ّ
نصت املادة ()761عىل أن" :إبراء الدائن األصيل يوجب
من كتاب مرشد احلريان ،حيث ّ
نصت املادة ( )762عىل أنه" :ال يلزم براءة األصيل برباءة الكفيل ،فلو
براءة الكفيل " ،بينام ّ
أبرأ الدائن الكفيل فال يربأ األصيل"( .)42ونجد تطبيق هذ القاعدة يف القانون املدين األردين،
وذلك يف املادة ( ،)987حيث جاء فيها " :تنتهي الكفالة بأداء الدين ،...وبإبراء الدائن
للمدين ،أو كفيله من الدين" ،فهنا يتضح أن الكفالة سقطت بسقوط االلتزام األصيل،
فبمجرد أن قام األصيل بأداء الدين أو قام الدائن بإبراء األصيل تنتهي الكفالة.
وقد قيل يف تربير هذا احلكم أن الدين ثابت يف ذمة األصيل ،أما الكفيل فإن الثابت يف
ذمته هو املطالبة بالدين وليس الدين ذاته ،وبالتايل كان إبراء األصيل فيه إسقاط عنه للدين،
وملا كانت املطالبة تابعة للدين فإهنا تسقط تبع ًا لسقوط الدين؛ فاملطالبة أصبحت شيئ ًا حماالً
بسقوط الدين ،وسقوط األصل يستوجب سقوط الفرع (.)43

وأخري ًا فإن التابع ال يتقدّ م عىل املتبوع .وقد تم تطبيق هذ القاعدة يف القانون املدين األردين
يف املادة ( ،) 971واملادة ( .)972وبام أن التابع تال للمتبوع ،ومتأخر عنه يف الوجود فال جيوز
أن يتقدّ م عنه يف الفعل والعمل؛ ألنه إذا تقدّ م عليه يف الفعل تقدّ م عليه يف احلكم ،وهذا غري
جائز؛ ألنه تابع ملتبوعه يف أحكامه ،ومن أمثلة هذ القاعدة أن املأموم ال يتقدّ م عىل إمامه يف
الوقف ،وال يف تكبرية اإلحرام ،والسالم وال يف سائر أفعال الصالة (.)44

( )41الزرقا ،أمحد بن الشيخ مصطفى ،رشح القواعد الفقهية ،مرجع سابق،

.263

( )42باشا ،حممد قدري ،مرشد احلريان إىل معرفة أحوال اإلنسان ،مرص ،املطبعة الكربى األمريية ،ط،3،1891
.134
( )43الكاساين ،عالء الدين أبو بكر بن مسعود ،مرجع سابق،

11

( )44الغزي ،حممد صدقي بن أمحد البورنو أبو احلارث الغزي ،مرجع سابق،
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ويف املادتني املشار إليهام مل يبتعد املرشع األردين عن الفقه اإلسالمي ،حيث ذهب اإلمام
مالك إىل أنه ال يكون للدائن مطالبة الكفيل أو التنفيذ عليه ،إال إذا ّ
تعذر أخذ الدين من
املدين .وبالتايل نجد أن تقنني مبدأ الدفع بالتجريد ،بمطالبة املدين أوالً ،ثم الكفيل إن مل يف
األول ،حي ّقق الغرض الذي يسعى له الشارع ،واملتم ّثل يف أن يسارع كل مدين يف أداء ما التزم
به سوا ًء كان ذلك بالقرض ،أو بالسلف أو بالرهن ،أو غري ذلك ،والكفيل ألزم نفسه بكفالته
للمدين ،وبالتايل وجبت مطالبته ،ولكن تسقط عنه املطالبة إذا كان املدين له القدرة عىل

السداد؛ ألن إلزام الكفيل بتنفيذ التزامه مع قدرة املدين عىل الوفاء به يؤدي إىل إحجام الناس
عن فعل اخلري باعتبار أن الكفيل متربع بكفالته للمدين( .)45كام أنه يؤدي إىل إهناء
اخلصومة()46؛ فالدائن عندما يرجع عىل املدين أوالً ،ويستويف منه ح ّقه يؤدي ذلك النقضاء
االلتزام ،وانتهاء الكفالة تبع ًا لذلك .لكن رجوع الدائن عىل الكفيل أوالً جيعل الكفيل يدفع
يف مواجهة الدائن بالرجوع عىل املدين أوالً ،وبالتايل يلجأ الدائن إلقامة دعوى أخرى يف
مواجهة املدين ،وهذا من شأنه إطالة اخلصومة بعكس لو أن الدائن رجع عىل املدين أوالً.
وبالتايل يكون اتباع الرتتيب يف املطالبة طريق ًا أرسع إلهناء اخلصومة ،وهذا حي ّقق اليرس يف
املطالبة ،ويقلل عناء املكفول له يف احلصول عىل ح ّقه ،فاملكفول له يكون أيرس عند يف
احلصول عىل ح ّقه من املدين األصيل به من الرجوع عىل الكفيل(.)47
باإلضافة إىل ذلك نرى أن العدل هو مناط كل يشء ،ومن دون عدل ال يمكن أن تستقر
احلياة ،أو تستمر املعامالت ،والعدل لن يتح ّقق إال إذا حت ّقق التوازن بني أصحاب املصالح،
ويف الكفالة يمكن حتقيق التوازن ،بام ذهب إليه اإلمام مالك – رمحه اهلل.

( )45حسني عبد السميع ابراهيم ،موقف الفقهاء من ضامن األموال يف الرشيعة اإلسالمية ،مرجع سابق،

.20-19

( )46اخلفيف ،عىل ،الضامن يف الفقه اإلسالمي( ،الكفالة ،الديات) ،القسم الثاين ،دراسة مقارنة ،القاهرة ،معهد البحوث
والدراسات العربية، ،1973 ،

.103

( )47سيد ،صابر حممد ،رجوع الدائن عىل الكفيل "دراسة مقارنة " يف الفقه اإلسالمي والقانون املدين ،مرص ،دار الكتب
القانونية.2010 ،
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اخلاتــــمة
توصلت هذه الدراسة إىل النتائج والتوصيات التالية:
املرشع األردين من مبدأ الدفع بعدم التجريد يشوبه
 -1ظهر بعد هذ الدراسة أن موقف ّ
ِ
يقتف أثر القوانني الوضعية األخرى التي أخذت هبذا
الغموض وعدم الوضوح ،فهو مل
وفضل سلوك مسلك الفقه اإلسالمي ،وباألخص الفقه احلنفي بأن جعل الكفيل
الدفعَّ ،
متضامن ًا مع املدين.
احلق يف التنفيذ عىل
 -2وملّا كان التضامن ينفي املركز االحتياطي للكفيل ،كان للدائن ّ
املرشع األردين يف مواد
من شاء (الكفيل أو املدين) دون أن يكون ملزم ًا برتتيب معني .لكن ّ

الحقة ظهر بأنه تأ ّثر ببعض أحكام الكفالة الواردة يف القوانني الوضعية من خالل سنّه لصور

املرشع األردين قد أخذ
خاصة للدفع بالتجريد يف املادتني ( )971و ( .)972وبذلك نجد أن ّ

استثنا ًء بالدفع بالتجريد ،وهذا ما يولد التعارض والتضارب بني نصوصه؛ فالدفع بالتجريد،

واملرشع
سوا ًء يف صورته العامة أو اخلاصة ،يستوجب عدم تضامن الكفيل مع املدين،
ّ
األردين جيعل الكفيل متضامن ًا مع املدين.
 -3إذا كانت الكفالة هلا أمهيتها ،خاص ًة أن االقتصاد احلديث يعتمد بالدرجة األوىل عىل
االئتامن ،مع تش ّعب العالقات وتشابكها وتعقيدها ،مما مل َيعد معه املدين قادر ًا عىل تنفيذ
التزامه العقدي وحد وبمعزل عن االستعانة بالغري ،فإن عدم األخذ بنظام الدفع بالتجريد
املرشع األردين ،أمر ال يؤدي إىل االطمئنان يف املعامالت؛ ألن
يف الكفالة الشخصية ،كام فعل ّ
املرشع األردين
املدين لن جيد من يكفله يف ظل احلكم احلايل لنص املادة ( .)950كام مل يضع ّ
أية وسيلة حلامية الكفيل إذا ما قام الدائن بالتنفيذ عليه أوالً ،وال يمكن القول بأن دعوى

الكفالة ،أو دعوى احللول يمكن أن تكون البديل عن الدفع بالتجريد يف محاية الكفيل.
نص
لنص املادة ( )1340عىل أهنا أزالت التعارض القائم بني ّ
 -4ال يمكن االستناد ّ
نص املادة ( )1340خا بالكفيل العيني،
املادة ( ،)971واملادة ()950؛ ألن ما ورد يف ّ
والكفيل العيني ال يتمتع بمركز احتياطي خيول له دفع مطالبة الدائن له؛ ألنه ملتزم بالدين
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بصفة أصلية ،وما ورد يف املادة ( )1430ما هو إال تأكيد ملركز الكفيل العيني ،وأنه مطالب
التمسك بالدفع بالتجريد
نص املادة ( )1430ينفي
بتنفيذ االلتزام بصفة أصلية .إن ما ورد يف ّ
ّ
ملن ال تكون له الصفة االحتياطية ،وهو الكفيل العيني .ومن هنا يمكن القول استناد ًا لنص
التمسك بالدفع بالتجريد دون الكفيل
احلق يف
املادة  971أن للكفيل الشخيص وحد
ّ
ّ
العيني.

 -5اعتامد ًا عىل مبدأ نصو

القانون تقرأ مع ًا كوحدة واحدة وليس بمعزل عن بعضها،

نعزز الفكرة برضورة تقنني مبدأ الدفع بالتجريد .فنص املادة ( )971اخلاصة بالدين املوثق
بتأمني عيني قبل الكفالة ،واملادة ( )972املتعلقة بمنح كفيل الكفيل حق الدفع بالتجريد يف
مواجهة الدائن ،باإلضافة إىل املواد املتعلقة بتفسري العقود وهي املادة ( )228التي جتعل من
التابع تابع ًا وال يفرد باحلكم ،واملادة ( )229التي تقيض بسقوط الفرع إذا سقط األصل،
السابقة ،وهي التي

أوحت بمجموعها أن املادة ( )950ال تتناسب مع جمموع النصو
تضعف كل محاية ُمتنح للكفيل ،وتضعف قوة الروابط االجتامعية والتآلف بني أفراد املجتمع
الواحد ،ألهنا تدفع كل شخص إىل رفض كفالة أي قريب أو صديق طاملا أهنا ستجعل الكفيل
يف واجهة املطالبة بتنفيذ االلتزام جنبا إىل جنب مع املدين.

املرشع األردين اجراء التعديالت التالية عىل بعض مواد القانون
وبناء عىل ما سبق نويص ّ

املدين األردين املتعلقة بالكفالة ،وكاآليت:

نصها كاآليت" :الكفالة هي عقد بمقتضا يكفل شخص
أ -املادة ( )950بحيث يكون ّ
تنفيذ التزام ،بأن يتعهد للدائن بأن يفي هبذا االلتزام إذا مل يف به املدين نفسه".
نص املادة ( )967لكي يتسق مع بقية النصو
ب -تعديل ّ

املتعلقة بالكفالة ليصبح عىل

النحو اآليت-1":ال جيوز للدائن الرجوع عىل الكفيل قبل رجوعه عىل املدين-2 .وال جيوز
التمسك هبذا
له التنفيذ عىل الكفيل قبل جتريد املدين من أمواله ،وللكفيل يف هذ احلالة
ّ

احلق".
ّ
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املراجع
 .1إبراهيم ،حسني عبد السميع ،موقف الفقهاء من ضامن األموال يف الرشيعة
اإلسالمية "دراسة مقارنة" .اإلسكندرية –مرص ،منشأة املعارف2009 ،
 .2أبو السعود ،رمضان ،التأمينات الشخصية والعينية ،اإلسكندرية ،منشأة املعارف،
.1995
 .3باشا ،حممد قدري ،مرشد احلريان إىل معرفة أحوال اإلنسان ،مرص ،املطبعة الكربى
األمريية ،ط.1
 .4برج ،أمحد حممد إسامعيل الكفالة باملال وأثرها يف الفقه اإلسالمي "دراسة مقارنة"
وتطبيقات معارصة ،اإلسكندرية ،دار اجلامعة اجلديدة.2004 ،
 .5بكر ،محد أمحد ،تبعية التزام الكفيل اللتزام املدين يف القانون املدين مقارن ًا بالفقه
اإلسالمي ،رسالة دكتورا  ،جامعة عني شمس. 1996 ،
حق االختصا
 .6تناغو ،سمري ،التأمينات العينية والشخصية "الرهن الرسمي – ّ

–

الرهن احليازي – حقوق االمتياز –الكفالة –قانون التمويل االقتصادي " الكتاب
الثاين ،مرص ،منشأة املعارف.2008 ،
 .7اخلفيف ،عىل ،الضامن يف الفقه اإلسالمي(،الكفالة ،الديات) ،القسم الثاين ،دراسة
مقارنة ،القاهرة ،معهد البحوث والدراسات العربية.1973 ،
 .8الداودي ،غالب ،املدخل إىل علم القانون ،دار وائل للنرش-عامن ،الطبعة السابعة.2004 ،
 .9الراشدي ،حممد ذنون ،إشكالية زيادة املبنى و داللتها عىل زيادة املعنى دراسة تطبيقية
عىل السني وسوف يف القرآن الكريم ،جملة أبحاث كلية الرتبية األساسية ،جامعة
املوصل ،املجلد .2009 ،8
 .10الزحييل ،وهبة ،الفقه اإلسالمي وأدلته الشامل لألدلة الرشعية واآلراء املذهبية
وأهم النظريات الفقهية وحتقني األحاديث النبوية وخترجيها وفهرسة ألفبائية
للموضوعات وأهم املسائل الفقهية ،ج ،5دمشق ،دار الفكر ،ط.1985 ،3
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 .11الزرقا ،أمحد ،رشح القواعد الفقهية ،دمشق –سورية ،دار القلم ،ط.1989 ،2
 .12الزهراين ،عبدالرزاق (" )2011ضحايا الكفالة "النظام ال حيمي "فزعات الطيبني،
العدد .2011 ،15632
 .13زيدان ،عبد الكريم ،الوجيز يف رشح القواعد الفقهية يف الرشيعة اإلسالمية بريوت-
لبنان ،مؤسسة الرسالة ،ط.2001 ،1
 .14السالوس ،عىل أمحد الكفالة وتطبيقاهتا املعارصة "دراسة يف الفقه اإلسالمي مقارن ًا
بالقانون ،الكويت ،مكتبة الفالح ،بدون سنة نرش.
 .15الرسحان ،عدنان ،رشح القانون املدين العقود املسامة" ،املقاولة ،الوكالة ،الكفالة "،
األردن ،دار الثقافة.2007 ، ،،
 .16سعد ،نبيل إبراهيم ،التأمينات العينية والشخصية( ،الرهن الرسمي ح ّق
 ،الرهن احليازي ـ حقوق االمتياز ،الكفالة ) :بريوت-لبنان ،منشورات

االختصا
احل ّلبي.2010 ،

 .17سيد ،صابر حممد ،رجوع الدائن عىل الكفيل "دراسة مقارنة " يف الفقه اإلسالمي
والقانون املدين ،مرص ،دار الكتب القانونية.2010 ،
 .18الشهاوي ،قدري عبد الفتاح ،أحكام عقد الكفالة –التضامن –التضامم يف الترشيع
املرصي واملقارن ،اإلسكندرية ،منشأة املعارف.2002 ،
 .19الغزي ،حممد صدقي بن أمحد البورنو أبو احلارث ،موسوعة القواعد الفقهية
املجلد ،2حرف التاء.1997 ،
 .20الكاساين ،عالء الدين أبو بكر بن مسعود ،بدائع الصنائع يف ترتيب الرشائع ،بريوت
–لبنان ،دار الكتب العلمية ،ط ،1986 ،3اجلزء .6
 .21املجدوب ،أمحد عىل ،التكافل االجتامعي وأثر يف منع اجلريمة والوقاية منها،
الرياض ،املركز العريب للدراسات األمنية يف التدريب.1992 ،
 .22املوسى ،حممد ،نظرية الضامن الشخيص (الكفالة) ،جامعة اإلمام حممد بن سعود،
السعودية ،اجلزء الثاين.1999 ،
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